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1. A construcao do conceito e seu fundamento

1.1 Delimitacao conceitual: o que é a margem de apreciacao

A margem de apreciacao (margin of appreciation) € um dos principais instrumen-
tos de interpretagcao do Direito Internacional dos Direitos Humanos, forjado
sobretudo pela jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos. Em es-
séncia, trata-se de uma técnica de deferéncia: diante de questdes polémicas envol-
vendo restricoes estatais a direitos protegidos, o juiz internacional reconhece que a
decisdo cabe as comunidades nacionais, abstendo-se de impor a elas uma solugao
interpretativa tnica.

A consequéncia pratica é que, em principio, caberia ao préprio Estado — e nao ao or-
gao internacional — fixar os limites e as restricoes ao gozo dos direitos em nome do
interesse publico. A tese funciona, portanto, como uma zona de discricionariedade
nacional reconhecida pelo intérprete internacional, que se autolimita em temas nos
quais nao haveria consenso entre os Estados ou nos quais as autoridades locais
estariam em melhores condicoes de decidir.

1.2 Fundamento tedrico: a subsidiariedade da jurisdicao internacional

O alicerce da teoria é o principio da subsidiariedade da jurisdigdo internacional. O
raciocinio dos seus defensores é o seguinte: se a protecao internacional s6 é aciona-
da apds o esgotamento dos recursos internos, entao o Estado seria o protagonista
natural da garantia dos direitos, e o juiz internacional deveria atuar de modo mode-
rado, evitando converter-se em uma “quarta instancia” que revisa todas as escolhas
legislativas e judiciais nacionais.:

Essa leitura tem forte apelo politico. Carvalho Ramos registra, no Processo internaci-
onal de direitos humanos, a manifestacdao do representante da Itadlia na Conferéncia
de Interlaken (2010), sobre o futuro da Convencao Europeia, defendendo abertamen-
te que as questoes que tocam de perto os sentimentos e as tradicoes nacionais de-
vem ser reguladas no plano interno, reservando-se a Corte apenas a fixacao das
grandes linhas protetivas.+

2. Cf. Ramos, 2012.
3. Cf. Ramos, 2012.
4. Cf. Ramos, 2012b.
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2. A construcao jurisprudencial europeia

2.1 Os casos de acolhimento da margem de apreciacao

A teoria foi discutida ja no primeiro caso contencioso da Corte Europeia, o caso Law-
less vs. Irlanda (1961), mas sua aplicacao emblematica ocorreu no caso Handyside
vs. Reino Unido: diante do confisco e da proibigcao de livro considerado obsceno, a
Corte entendeu que cabia a sociedade britanica, segundo seus valores morais, deci-
dir sobre a restrigcao a liberdade de expressdo. A justificativa tornou-se classica: pelo
contato continuo e direto com as forcas vitais de seus paises, as autoridades
nacionais estao, a principio, em melhor posicao que o juiz internacional para avali-
ar as exigéncias morais de suas sociedades.s

A mesma logica foi aplicada ao direito de propriedade. No caso James, a Corte vali-
dou lei britanica que permitia a expropriacdo de imoveis alugados por interesse pu-
blico, afirmando que a margem de apreciacao do legislador em politicas sociais e
econOmicas deve ser ampla. No caso Mellacher, chancelou a legislagdao austriaca de
controle de aluguéis, reconhecendo ao Estado ampla margem tanto para identificar o
interesse social quanto para escolher os meios de restricao — hipotese que Carvalho
Ramos aproxima dos antigos planos econémicos brasileiros.s

A deferéncia alcangou ainda a disciplina militar (caso Engel, em que a Corte reco-
nheceu a competéncia de cada Estado para organizar seu sistema disciplinar cas-
trense) e, de modo mais polémico, os direitos de pessoas transexuais: no caso Cos-
sey, invocando a disparidade entre as legislacoes europeias, a Corte deixou a cada
Estado a decisao sobre a retificacao do registro civil, em julgamento com oito votos
dissidentes.’

2.2 Os casos de rejeicao: a margem de apreciacao tem limites

A prépria Corte Europeia, contudo, controla o uso da margem de apreciacao, sempre
ponderada pelo principio da proporcionalidade: restrigcoes estatais desproporcio-
nais e irrazoaveis geram condenacdo. No caso Dudgeon, a Corte rejeitou a margem
invocada pelo Reino Unido para manter a criminalizagdao de praticas homossexuais
consentidas entre adultos na Irlanda do Norte, identificando fim ilegitimo (atender
aos anseios de uma maioria intolerante) e sancao desproporcional sobre o aspecto
mais intimo da vida privada.s

O giro mais expressivo veio no caso Goodwin (julgamento de julho de 2002), que su-
perou Cossey: a Corte recusou a alegacao de margem de apreciagcao nacional e con-

Cf. Ramos, 2012.
Cf. Ramos, 2012.
Cf. Ramos, 2012.
Cf. Ramos, 2012.
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denou o Reino Unido por violagcdo dos artigos 82 (vida privada) e 12 (matrimonio) da
Convengao, por negar efeitos juridicos a mudanca de sexo. Invocou-se a nogao de in-
terpretacao evolutiva — a Convencgao como instrumento vivo -, as novas legislacoes
de Holanda, Itdlia e Turquia e o artigo 92 da Carta de Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia.°

3. As criticas doutrinarias a teoria

3.1 A critica central: a porta de entrada do relativismo

Para os criticos, a margem de apreciagdo pode resvalar em perigoso relativismo dos
direitos humanos: aceita-se que uma maioria momentanea da comunidade nacional
adote postura violatédria de direitos, ou que praticas histéricas e religiosas bloqueiem
mudancas sociais, sobretudo no terreno da moralidade publica. O dado agravante é
que esse relativismo emana de uma Corte especializada em direitos humanos, e nao
de um Estado autoritario qualquer.o

Carvalho Ramos acrescenta dois argumentos textuais e empiricos. Primeiro, a Con-
vencao Europeia nao menciona a margem de apreciagao; ao contrario, impoe aos Es-
tados a obrigacao expressa de garantir os direitos, sem ressalvas. Segundo, a teoria
deposita confianga excessiva nos Estados europeus como democracias exemplares,
quando os proéprios casos demonstram que mesmo democracias violam direitos,
especialmente de minorias — como no caso Otto-Preminger-Institut, em que a cen-
sura de filme ofensivo a religido dominante na Austria foi tolerada em nome da
margem nacional.»

Nessa linha, o autor colaciona a critica contundente de Cancgado Trindade: a doutri-
na s6 poderia ter florescido em um sistema europeu que se acreditava exemplar, pro-
prio de uma Europa ocidental pré-1989 relativamente homogénea — e, “felizmente”,
ela ndao encontrou desenvolvimento paralelo explicito na jurisprudéncia da Conven-
¢ao Americana. Também é citado o voto dissidente do juiz Martens em Cossey: quan-
do uma coletividade oprime um individuo por recusar mudangas sociais, a Corte
deve ter grande cautela antes de se curvar a argumentos de particularidade
histérica e cultural.:

3.2 As posicoes intermediarias: o dilema do juiz internacional

H4, porém, leituras moderadas. Eyal Benvenisti sustenta que o defeito nao estd na
teoria, mas no seu uso assistematico pela Corte: a margem de apreciacao seria

9. Cf. Ramos, 2012.

10. Cf. Ramos, 2012.
11. Cf. Ramos, 2012.
12. Cf. Ramos, 2012.
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inadmissivel em conflitos entre maiorias e minorias (falha estrutural das democra-
cias), mas aceitdvel quando toda a populacdo é atingida de modo difuso, como em
matéria de propriedade e responsabilidade civil. Merrills, por sua vez, formula o dile-
ma: usada em demasia, a margem torna a Corte conservadora e inapta como guardia
dos direitos; recusada radicalmente, expde o tribunal a pecha de arbitrariedade.:

3.3 A réplica de Carvalho Ramos: subsidiariedade nao é abdicacao

O autor da fonte principal rebate o fundamento da teoria com uma distingao precisa:
a subsidiariedade significa apenas que o Estado tem a primeira oportunidade de
prevenir e reparar violagoes por seus recursos internos; fracassados esses meios, a
vitima acede ao plano internacional. Subsidiariedade nao implica reduzir a compe-
téncia dos 6rgdos internacionais na avaliagao das violagdes — diferentemente do que
ocorre na subsidiariedade tipica das organizacoes de integragdo econdmica, como a
Uniao Europeia.»

A conclusdo é incisiva: os tratados de direitos humanos existem justamente para
oferecer uma garantia coletiva a quem ja esgotou os recursos internos. Se o juiz in-
ternacional pudesse se omitir alegando o carater polémico da questdo, implodiria a
prépria razao de ser da jurisdigao internacional de direitos humanos.:s

4. A margem de apreciacao no sistema interamericano e no
direito brasileiro

4.1 A resisténcia da Corte Interamericana

O sistema interamericano historicamente recusa a importacao da teoria. Exemplo
eloquente é o caso das Pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs. Republica Domi-
nicana (sentenca de 28-8-2014): o Tribunal Constitucional dominicano invocou ex-
pressamente a margem de apreciacao nacional para justificar sua politica restritiva
de nacionalidade quanto a pessoas de origem haitiana, tema que reputava “sensivel”.
A Corte IDH rejeitou o argumento, condenou o Estado e determinou que a proépria
sentenca constitucional interna deixasse de produzir efeitos — o que provocou, como
retaliacao, a declaracao local de inconstitucionalidade do reconhecimento da
jurisdicao da Corte.

Os Comentarios a Convengdao Americana confirmam esse contraste estrutural entre
os dois sistemas regionais: a Corte Europeia costuma ser mais tolerante com as le-
gislagOes nacionais, com base na margem de apreciacao, ao passo que a Corte Inte-

13. Cf. Ramos, 2012.
14. Cf. Ramos, 2012.
15. Cf. Ramos, 2012.
16. Cf. Ramos, 2023.
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ramericana ¢ mais invasiva na fixagdo de parametros protetivos — devendo o Brasil,
pelo principio pro personae, observar sempre a norma mais protetiva.v

4.2 Usos pontuais e residuais no sistema interamericano

Isso nao significa auséncia absoluta da nogcao no continente. Ja na Opinidao Consultiva
0OC-4/84 (nacionalidade na Costa Rica), a Corte IDH reconheceu que os critérios de
outorga de nacionalidade sdo de competéncia exclusiva do Estado, dentro de sua
margem de apreciacao, desde que nao discriminatdrios. No caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, admitiu-se que os Estados tém certa margem para regulamentar o direito
ao recurso, vedadas restrigoes que atinjam a esséncia do direito de recorrer. E, no
caso Lagos del Campo vs. Peru, o voto dissidente do juiz Vio Grossi identificou a mar-
gem de apreciacao com o ambito da jurisdicao doméstica que o Direito Internacional
nao regula.

4.3 Uma projecao interna: a margem de apreciacao do Ministério
Publico

Mazzuoli oferece, ainda, uma aplicacao criativa da categoria no plano interno brasi-
leiro. Como a Corte IDH decidiu, no caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, que a
Convengao Americana nao impoe um “modelo” Unico de controle de convenciona-
lidade, o Ministério Publico brasileiro gozaria de certa margem de apreciagdo quan-
to ao modo de exercé-lo — por exemplo, ao arquivar inquéritos civis ou celebrar com-
promissos de ajustamento de conduta com fundamento em tratados de direitos
humanos, sem intervencao judicial.

5. Logica do tema (margem de apreciacao nacional)

A légica do sistema pode ser reconstruida em quatro movimentos encadeados.
Primeiro, a protecao internacional dos direitos humanos ¢é subsidiaria: o Estado tem
a primeira palavra, por meio de seus recursos internos. Segundo, dessa subsidiarie-
dade a Corte Europeia extraiu uma consequéncia interpretativa: em temas moral-
mente controvertidos ou sem consenso europeu, as autoridades nacionais estariam
em melhor posicao que o juiz internacional, merecendo uma zona de deferéncia — a
margem de apreciacao.

Terceiro, essa deferéncia nunca é absoluta: ela é filtrada pela proporcionalidade,
de modo que restricoes desarrazoadas (como a criminalizagcao da intimidade em
Dudgeon ou a negacao de identidade em Goodwin) rompem a margem e geram con-

17. Cf. Piovesan; Fachin; Mazzuoli, 2019.
18. Cf. Mazzuoli, 2019.
19. Cf. Mazzuoli, 2021.
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denacdo. A margem é, portanto, varidvel: ampla em politicas econdémicas difusas,
estreita quando a restrigao atinge o nucleo de direitos de minorias.

Quarto, o debate critico revela a tensao de fundo da teoria geral dos direitos huma-
nos: universalismo versus relativismo. Para Carvalho Ramos e Cancado Trindade,
a margem de apreciacdao é um relativismo disfarcado, incompativel com a razao de
ser da garantia coletiva internacional — e a subsidiariedade jamais autorizaria o juiz
internacional a abdicar do julgamento. O sistema interamericano, forjado em contex-
to de fragilidade democratica, recusa a teoria como regra e a admite apenas residu-
almente (nacionalidade, desenho dos recursos), sempre sob os limites da nao discri-
minacgdo e da esséncia do direito. A chave de compreensao, portanto, é esta: a mar-
gem de apreciacao mede o grau de confianca que o sistema internacional deposita
nas democracias nacionais — alta na Europa, baixa na América Latina.

6. Quadro Sinético

TEMA EXPLICACAO DO INSTITUTO
Conceito de margem Técnica interpretativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos, desen-
de apreciacao volvida pela Corte Europeia, pela qual o juiz internacional defere as comuni-

dades nacionais a decisdo sobre questdes polémicas envolvendo restricdes a
direitos protegidos, abstendo-se de impor solucdo Unica. Em principio, cabe
ao Estado fixar os limites ao gozo dos direitos em face do interesse publico.

Fundamento teédrico Subsidiariedade da jurisdicdo internacional: como a protecao internacional
s6 atua apds o esgotamento dos recursos internos, o Estado seria o garante
primério, e a Corte deveria evitar transformar-se em “quarta instancia”. Ar-
gumento reforcado politicamente pelos Estados, como na Conferéncia de
Interlaken (2010).

Justificativa Pelo contato continuo e direto com as forcas vitais de seus paises, as autori-
jurisprudencial dades nacionais estdo, a principio, em melhor posicao que o juiz internacio-
classica nal para avaliar as exigéncias morais e o interesse publico de suas

sociedades (casos Handyside e James).

Amplitude varidvel da  Ampla: politicas sociais e econdmicas de efeito difuso (expropriacdo em Ja-

margem mes; controle de aluguéis em Mellacher); organizacdo da disciplina militar
(Engel). Estreita ou nula: restricbes desproporcionais ao nucleo da vida
privada e a direitos de minorias (Dudgeon; Goodwin).

Controle da margem O uso da margem é fiscalizado pela prépria Corte Europeia mediante o prin-
cipio da proporcionalidade: condutas estatais restritivas desproporcionais e
irrazodveis configuram violacdo da Convencdo, ainda que invocada a
margem nacional.
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TEMA

EXPLICACAO DO INSTITUTO

Critica principal
(relativismo)

Posicoes
intermediarias

Réplica de Carvalho
Ramos

Sistema
interamericano

Projecao no direito
interno brasileiro

A teoria abriria a porta ao relativismo: maiorias momentaneas ou tradicdes
histérico-religiosas poderiam bloquear direitos de minorias e mudancas soci-
ais. A Convencao Europeia sequer menciona a margem; impoe obrigacao de
garantia sem ressalvas. Critica de Cancado Trindade: doutrina prépria de
uma Europa pré-1989 que se acreditava exemplar.

Benvenisti: o problema é o uso assistematico; a margem é vedada em confli-
tos maioria x minoria, mas admissivel quando toda a populacdo é afetada
(propriedade, responsabilidade civil). Merrills: dilema entre Corte conserva-
dora (excesso de margem) e Corte “arbitraria” (recusa total).

Subsidiariedade significa apenas prioridade temporal do Estado na repara-
cao, ndo reducao da competéncia internacional. Apds o esgotamento dos re-
cursos internos, o juiz internacional deve julgar, sob pena de implodir a
garantia coletiva que justifica os tratados de direitos humanos.

Recusa a teoria como regra geral: a Corte IDH é mais invasiva na fixacdo de
parametros, enquanto a Corte Europeia é mais tolerante. Rejeicdo expressa
no caso das Pessoas dominicanas e haitianas expulsas (2014). Admissao re-
sidual: critérios de nacionalidade (OC-4/84, vedada discriminacao) e dese-
nho dos recursos (Barreto Leiva, preservada a esséncia do direito de recor-
rer).

Como a CADH ndo impde modelo Unico de controle de convencionalidade
(caso Liakat Ali Alibux), o Ministério Publico goza de certa margem de apreci-
acao quanto ao modo de exercer esse controle (arquivamento de inquéritos,
ajustamento de conduta), sem manifestacao judicial. Pelo principio pro
personae, prevalece sempre a norma mais protetiva.

7. Tabela de precedentes das Cortes Europeia e

Interamericana

ITEM

EXPLICACAO DO PRECEDENTE

Caso Lawless vs.
Irlanda

Caso Handyside vs.
Reino Unido

Caso Engel e outros
vs. Paises Baixos

Direito a ter Direitos — direitoaterdireitos.com.br

Corte Europeia de Direitos Humanos. Julgamento de 12-7-1961, Série A, n. 3.
Primeiro caso contencioso da Corte, no qual ja se discutiu a teoria da mar-
gem de apreciacdo. Ratio: reconhecimento embrionario de deferéncia ao
Estado na avaliacao de situacdes internas excepcionais.

Corte Europeia. Julgamento de 1976. Confisco e proibicdo de livro tido por
obsceno. Ratio: as autoridades nacionais, pelo contato direto com as forcas
vitais de seus paises, estdo em melhor posicdo que o juiz internacional para
avaliar as exigéncias morais da sociedade; reconhecida a margem de
apreciacao e negada a violacao da liberdade de expressao.

Corte Europeia. Julgamento de 1976. PunicGes militares por publicacao de li-
vro “subversivo”. Ratio: cada Estado é competente para organizar seu siste-
ma de disciplina militar, gozando de certa margem de apreciacdao na maté-
ria.
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ITEM

EXPLICACAO DO PRECEDENTE

Caso James e outros
vs. Reino Unido

Caso Mellacher e
outros vs. Austria

Caso Cossey vs. Reino
Unido

Caso Dudgeon vs.
Reino Unido

Caso Otto-Preminger-
Institut vs. Austria

Caso Christine
Goodwin vs. Reino
Unido

Opiniao Consultiva
0C-4/84 (Costa Rica)

Caso Barreto Leiva vs.

Venezuela

Caso Pessoas
dominicanas e
haitianas expulsas vs.
Republica Dominicana
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Corte Europeia. Julgamento de 1986. Leasehold Reform Act de 1967 (expro-
priacdo de imdveis alugados). Ratio: as autoridades nacionais estdo em me-
Ihor posicao para definir o “interesse publico”; a margem de apreciacdo do
legislador na implementacdo de politicas sociais e econdmicas deve ser am-
pla.

Corte Europeia. Julgamento de 1989. Limitacdo legal de aluguéis. Ratio: em
restricbes a propriedade por interesse social, o Estado tem ampla margem
tanto para reconhecer o interesse quanto para escolher os meios de restri-
cao.

Corte Europeia. Julgamento de 1990. Retificacdo de registro civil de pessoa
transexual e direito ao casamento (arts. 82 e 12). Ratio: ante a diversidade
das legislacdes europeias, cada Estado decide o tema conforme sua margem
de apreciacao. Oito votos dissidentes; o juiz Martens vinculou a retificacao a
dignidade humana. Precedente posteriormente superado.

Corte Europeia. Julgamento de 1981. Criminalizacado de praticas homossexu-
ais consentidas entre adultos na Irlanda do Norte. Ratio: a margem de apre-
ciacao nao justifica restricdo desproporcional (sancao criminal) sobre o as-
pecto mais intimo da vida privada para atender ao clamor de uma maioria
intolerante; fim ilegitimo em uma sociedade democratica; condenacdo do
Reino Unido.

Corte Europeia. Julgamento de 1994. Censura e confisco de filme ofensivo a
Igreja Catdlica. Ratio: reconhecida margem de apreciacao para limitar a li-
berdade de expressao em nome do respeito a religido dominante. Criticado
por Carvalho Ramos como exemplo claro de relativismo em plena Europa de-
mocratica.

Corte Europeia. Julgamento de julho de 2002, por unanimidade. Negativa de
efeitos juridicos a mudanca de sexo. Ratio: rejeicdo da margem de aprecia-
cao nacional; a Convencao é instrumento vivo, de interpretacdo evolutiva;
incoeréncia entre admitir a cirurgia e negar seus efeitos juridicos; condena-
cao por violacao dos arts. 82 e 12, com dever de reconhecer o casamento de

pessoas transexuais.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Parecer de 1984. Reforma consti-
tucional sobre naturalizacao. Ratio: primeiro exame de compatibilidade de
leis internas; os critérios de outorga de nacionalidade sdo de competéncia
exclusiva do Estado, dentro de sua margem de apreciacao, desde que nao
resultem em critérios discriminatdrios.

Corte IDH. Sentenca de 2009. Julgamento criminal em instancia Unica por
foro de prerrogativa. Ratio: os Estados tém margem de apreciacdo para re-
gulamentar o exercicio do direito ao recurso (art. 8.2.h da CADH), mas nao
podem estabelecer restricbes que transgridam a esséncia do direito de
recorrer; condenacao por auséncia de duplo grau.

Corte IDH. Sentenca de 28-8-2014. Expulsdes arbitrarias e negativa de naci-
onalidade a pessoas de origem haitiana. Ratio: rejeicao expressa da margem
de apreciacao nacional invocada pelo Tribunal Constitucional dominicano
(sentenca TC/01/168/13) em tema dito “sensivel”; condenacdo do Estado e
determinacao de que a decisao interna deixasse de produzir efeitos.
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ITEM EXPLICACAO DO PRECEDENTE

Caso Lagos del Corte IDH. Sentenca de 2017. Voto dissidente do juiz Vio Grossi. Ratio do
Campo vs. Peru (voto voto: ainda existe, em menor medida, o ambito da jurisdicao interna ou ex-
dissidente) clusiva dos Estados — também denominado margem de apreciacao -, evi-

déncia de que o Direito Internacional nao regula tudo.

Caso Liakat Ali Alibux Corte IDH. Sentenca de 2014. Ratio (no ponto): a Convencdo Americana nao

vs. Suriname estabelece um “modelo” Unico de controle de convencionalidade, do que de-
corre certa margem de apreciacao dos érgaos internos — inclusive do Minis-
tério Publico brasileiro — quanto ao modo de exercé-lo.

Referencias
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